也论《服务贸易总协定》(GATS)框架下的法律服务对外开放——兼论中国的立法取向 by 陈东

























讼律师的划分 :前者一般受到严格的法律规制 (例如 ,本
国国籍要求是执业的基本条件之一) , 并附属于特定的










摘 要 : 法律职业是根据国家 (或法域) 的边界划分并直接反映法律的国家属性和司法管辖权的地
域属性的 ,但在晚近出现明显的全球化趋势。在这种趋势中 ,普通法国家 (特别是英美)的律师业由于若干
重要的原因而占据优势地位。文章对 GATS框架下的法律服务贸易的定义和分类、法律服务贸易中的三
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师 (bengoshi) 的数量很少 , 大部分非诉讼业务是由无出
庭资格的公司律师承担的。②
二战后 , 特别是 20 世纪 80 年代以来 , 法律服务呈
现越来越明显的全球化趋势 (也可称为法律服务贸易的
“跨国化”趋势) 。其主要表现是 :















国际法 , 主要形式是法律咨询和顾问服务 , 即非诉讼业
务 (包括但不限于公司重组、跨国并购、知识产权、金融
































诉讼服务和 (2) 与所有司法主体 (如法官、检察官、政府
律师)行为有关的活动。但由于大多数国家将第二种情
形视为政府当局提供的公共服务 , 所以被 GATS第 1 条
第 3 款所排除 , 而只将调整范围限于第一种情形。在
WTO 的“服务产业部门分类表”中 ,“法律服务”是“商业
服务”和“专业服务”的共同子部门。这与联合国的“中
心产业分类”(UN Provisional Central Product Classification ,
CPC) 是相对应的。但由于联合国的分类没有能够确切
回应当今世界法律服务贸易的特点 (特别是法律服务的
地域属性和市场准入方面的特性) , WTO 成员方“另起
炉灶”, 对其作了反映市场开放程度大小的重新区分 :
(a) 东道国法律服务 (顾问/ 出庭) ; (b) 母国法律和/ 或第
三国法律服务 (顾问/ 出庭) ; (c) 国际法服务 (顾问/ 出
庭) ; (d) 法律文书和证书服务 ; (e) 其他顾问和信息服
务。⑨在东道国从事国际法、母国法和第三国法律事务
的法律专家被 GATS称为“外国法律顾问”( Foreign Legal
Consultants 或 FLCs) 。
根据 GATS对服务贸易的界定 , 法律服务贸易是指
以四种方式 (mode) 提供的服务 : (l) 在某成员国的境内
向其他成员国境内提供服务 (mode l) , 即“越境贸易”,
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如国内律师以各类通讯方式向国外的当事人提供非面
对面的服务 ; (2) 在某成员国的境内向其他成员国的服
务消费者提供服务 (mode 2) ,即“国外消费”(如国内律
师为来华的外国人提供服务) ; (3)某成员国的服务提供
者在其他成员国境内通过商业场所提供服务 (mocte 3) ,
即“商业存在” (如外国律师事务所在中国境内开设分
所) ; ⑩(4) 某成员国的服务提供者在其他成员国境内以
自然人的形式提供服务 (mode 4) ,即“自然人提供服务”
(如外国律师以律师个人的名义来华提供法律服务) 。λϖ
就现状而言 , 多数法律服务贸易发生在上述方式 1
(“越境贸易”)和方式 4(“自然人提供服务”) 。由于东道
国法律管制的障碍和成本高昂方面的因素 , 方式 3(“商
业存在”)通常只为那些大型跨国律师事务所 (主要是英
















务的组织形式的限制也是常见的 , 例如在 GATS签定之
前有 8 个 OECD 的成员国禁止外国的法律服务提供者
在本国组成法人 (主要目的是防止外国律师以有限责任


























GATS第 17 条 (国民待遇)的调整。不能使用国际的或外
国的律师事务所名称使外国律师处于不利地位 ,属于国
民待遇的限制 ; 而关于律师事务所名称的其他限制 , 如
果统一适用于所有的法律服务提供者 , 则属于“当地管
制措施”(见下文) ,不属于国民待遇的限制。




律师事务所而言 , 是有比较竞争优势的。在 GATS签定
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员方设立了居所要求的限制。有时 ,居所要求是和国籍








必须是有竞争力的 , 等等。这些限制都以 GATS所允许
的“正面否定”的方式被若干国家列入其承诺表。也就



























为发展未来的多边规则作进一步的努力 , 但迄今为止 ,
理事会的工作主要集中在会计服务贸易方面。GATS第
7 条允许 WTO 成员方就专业资格的相互承认达成双边
协定。目前 , 英联邦国家间的相互承认已基本实现 , 而
大陆法国家间由于成文法的差异而成效不显。
2. 职业道德 (伦理/ 操守)标准
外国法律顾问进入东道国法律服务市场应该遵循












20 世纪 90 年代初 , 美国和日本曾就后者的《外国
律师法》中阻碍美国法律服务业进入日本市场问题进行
过激烈的谈判。λψ美国认为该法存在五项障碍 : (l) 禁止
外国法律师 (foreign law consultants) 与日本执业律师
(bengoshi) 合伙 ; (2) 禁止雇佣日本执业律师 ; (3) 颁发外
国法律师许可证的条件是在其母国有五年的执业经验










称 , 如果日本不解决合伙和雇佣问题就没有实质意义 ,
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因为美国公司只信赖“全面西方式的”法律服务。日本







克林顿在 1993 年 7 月访问日本的一项特殊议题就
是后者的法律服务市场开放问题。当时的舆论认为 ,这
是日本产业中“堡垒最为坚固的卡特尔之一”。 λζ到了







然而 , 日本在 GATS中的承诺相对而言是非常全面






香港在 20 世纪 90 年代初期对外国律师进入本地
市场也曾采取严格限制的立场。香港律师公会 (the Hong
Kong Law Society)在 1990 年的一个建议案中设置的条件
是 : (1) 具有相当于香港法律学士 (LL. B) 之学位 ; (2) 对
来自大陆法国家的律师加试普通法原理之口试 : (3) 原
法域的当局出具“良好执业声誉”之证明 : (3) 在担当独
任执业律师或香港的律师事务所合伙人之前应依《香港
执业律师条例》在港有条件地执业若干期限。美国的律
师认为 , 比较在此之前的完全无法可依的状态 , 这个建
议案无疑是一个进步。λ∼随着英国 1993 年的立法 (如前
述) , 香港的法律服务市场已近乎完全开放了。20 世纪
90 年代以来 ,外国律师事务所 (特别是美国的律师事务
所)大多将香港作为其驻华办事处的“地区总部”。
3. 新加坡
新加坡在 1988 年的 The Turner Pte Ltd. vs. Builders
Federal Ltd. & Anor 案中曾否认外国律师代理当事人在
新加坡的仲裁庭以律师身份出庭的权利。在此之后 ,由
于遭到律师界和商界的强烈反对 , 新加坡彻底修改了
《法律职业法案》(the Legal Profession Act) 的相关条文。
该次修法被论者视为“新加坡之所以成为国际仲裁中心
的里程碑”。µυ为营造与香港竞争的金融环境 ,新加坡法





与执业条例》( Regulations on the Organization and Practice
of Foreign Law Firms in Vietnam) 与《律师执业条例》
( Regulations on Practice of Law) 所体现的法律服务开放
方式是很特别的。外国律师事务所可任意选择以下两
种方式执业 : (1) 与越南的律师事务所合营 ; (2) 设立全
资所有的分所 (但必须在越南指定银行存入 50 , 000 美
圆的保证金) 。外国律师不得 (l)办理越南法律事务 ; (2)




从 20 世纪 80 年代开始 , 外国律师事务所就以“咨
询顾问”的幌子在中国的宾馆安营扎寨了。 µψ中国 1992
年《暂行规定》的出台是明显受到几个方面影响的结果
(见下文) 。《经济学家》杂志在 1993 年曾预测 ,随着中国
私人律师事务所的发展 ,与外国律师的合作执业将是必
然的趋势。µζ中国在 1994 年 11 月的 APEC会议上承诺
允许更多的外国律师和律师事务所进入中国法律服务
市场。1995 年 6 月的《经济学家》又说 ,尽管中国对法律
服务业的开放管制要严于其他专家服务行业 ,“外国的
律师事务所已经开始在中国赚取大把的钞票了”。实际
上 , 很难估计外国律师事务所在中国的业务量 , 因为其
大部分的业务支持是通过香港的分支机构完成的。µ{据
2000 年 11 月 15 日的《华尔街日报》报道 ,中国与美国和
欧盟等主要贸易伙伴的双边谈判中涉及法律服务的承



















税”: 也就是说 , 服务贸易的自由化只能扩大 , 不能缩















































⋯⋯由此产生的危害是 : (1) 损害当事人利益 ; (2) 扰乱
主管机关的管理、造成法律服务市场混乱 ; (3)给我国的
法制形象造成损害。⋯⋯各国对本国的法律服务市场









差 , 是值得商榷的 ; 另外 , 在游戏规则急剧变幻的现实
下 , 外国律师的行为从违法到合法 , 也是短期内可以预
见的事。
我认为 ,中国的法律服务对外开放的发展明显的受






































这种观点有道理的地方在于 : 其一 , 外国律师在从
事中国法律事务方面“没有竞争优势”,中国律师大可不
必为此忧心忡忡 ; 其二 , 中国立法应该对此“有所限
制”。我认为 ,这种限制应包括外国律师在中国获得“外































论在 WTO 谈判桌上的难度有多大 , ου结合中国的具体
情况也是弊大于利的。
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